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一　はじめに
　終末期医療に関する最決平成21年12月 7 日刑集63巻11号1899頁（川崎協同病院
事件上告審決定）や、厚生労働省のいわゆる「プロセスガイドライン」（「人生の最
終段階における医療の決定プロセスに関するガイドライン
（１）
」）をはじめとする一連の
ガイドラインの策定を契機として、患者の意思確認プロセスを（刑）法的にどの
ように把握するかという問題が、近時にわかに注目を集めている。この問題をめ
ぐって、一定のプロセスないし手続に従うことが、行為を不可罰とする方向に働
くという結論そのものについては、意見の一致がみられるように思われる
（２）
。しか
し、そうした手続を踏むことが、犯罪の成否になぜ、そしてどこまで影響を与え
るのかは、必ずしも明らかにされていない。
　こうした問題に取り組むための準備作業の一環として、本稿では、フランク・
ザリガー（Frank Saliger）の論文「（刑）法における手続化
（３）
」を紹介する。本論文
は、A・カウフマン＝ W・ハッセマー＝ U・ノイマン編『現代法哲学・法理論
入門
（４）
』が2016年に改訂された際に新たに収録されたものであり、ザリガー自身の
これまでの研究成果を踏まえながら
（５）
、一定の手続を履行することの（刑）法的意
義と限界を包括的に明らかにしようとする論文である。そこでのキーワードが、
本論文のタイトルにもある「手続化」（Prozeduralisierung
（６）
）である。ザリガーの
定義によると、手続化とは、特定の手続を遵守することによって、これに対応す
る法益侵害行為や法益関係的行為を不可罰とすることをいう
（７）
（さらに、本論文に
は「手続的
4
法」（prozedurales Recht）という用語も登場するが、これは、われわれがイ
メージする伝統的な「手続法」とも「訴訟法」とも異なる概念であり、多くの箇所で
「（法における）手続化」と互換的に用いられている）。そしてザリガーは、（法）哲学
や（法）社会学の議論から着想を得ながら、現行（刑）法に潜在する「手続化」
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の思想を掘り起こし、これを統一的視点のもとでまとめ上げようと試みる。この
ような試みは、わが国の刑法学にとってこれまで馴染みのなかったものであり、
ザリガー理論の集大成ともいえる本論文を糸口にしてこの試みを紹介すること
は、わが国の議論に対して有益な示唆を与えると考える。以下では、このザリガ
ー論文の内容を要約・紹介し（二）、若干のコメントを付すことにする（三）。
二　ザリガー論文の概要
1 　問題の所在─法における手続化概念の多様性
　法の「手続化」は、法律に規定された概念ではない。そのため、法学説におい
て、手続化概念はさまざまな意味で用いられている。たとえば、刑法学説におい
ては、W・ハッセマーによる次のような概念理解が支持を得ている。すなわち、
「手続」を経て得られた結論であれば、それは、いかなる場合にも受けいれられ
る、という理解がこれである。ハッセマーによれば、この理解は、極限状況（い
わゆる「カルネアデスの板」事例における緊急避難）を念頭に置いたものである
（８）
（も
っとも、私見によれば、「カルネアデスの板」事例は手続化の適用例から除外すべきで
ある）（S. 434 ff., insbes. S. 436）。
　かかる手続化にいう「手続」（Verfahren）に着目すると、医師・患者間のよう
な個人対個人の（interpersonal）討議に限定された「狭い」手続化概念と、形式
的な手続履行すべてを含む「広い」手続化概念が区別される
（９）
。この点につき、広
い手続化概念の支持者は、刑法（StGB）218c 条（妊娠中絶における医師の義務違
反）や去勢法（KastrG） 7 条（去勢の実施手続違反）に対する制裁が、「刑法にお
ける手続化」の適用例ではないと主張しているが、この主張は混乱を招く。なぜ
なら、このように理解すると、その手続化概念は「広い」もののはずなのに、
「狭い」手続化概念よりも適用範囲が狭くなってしまうからである（S. 436 f.）。
　また、これらの区別との関連では、患者の事前指示（Patientenverfügung）に
関する民法（BGB）1901a 条以下の手続的規定も、手続的正当化（prozedurale 
Rechtfertigung）の適用例ではない。たしかに、民法1901a 条以下は、「手続的正
当化の特徴をある程度示す」規定ではある。しかし、それらの手続的規定は総じ
て、実体的規定を代替するわけではないため、これを手続的正当化と呼ぶことは
できない
（10）
（S. 437）。
　いずれにせよ、（刑）法における手続化概念を明らかにするためには、まず、
その発展史的背景から振り返る必要がある（S. 437）。
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2 　法発展における 3つの段階
　手続化の発展史的背景を探る手がかりとなるのが、法社会学と法理論の手続化
論である
（11）
。この手続化論は、M・ウェーバーの形式的合理性・実質的合理性の概
念に依拠しながら、手続化を、近現代の法発展における 3 段階モデルの到達点
（形式的法→実質的法→手続的法）に位置づける
（12）
（S. 437 f.）。
　これによれば、「形式的法」（formales Recht）は、19世紀の自由主義的法治国家
の法であるが、それは、主観的行為自由を排除することにつき、単に形式的な枠
組みを設定するものにすぎない。かかる形式的法のもとでは、社会的コスト（不
平等問題等）が生じるが、19世紀末以降の社会福祉国家における「実質的法」
（materiales Recht）は、そうしたコストを埋め合わせることを目的とする。この
実質的法の特徴は、政策上の目的プログラムを直接追求するために、形式的法の
枠組みを拡充しようとする点にある。しかし、実質的法には弱点もある。すなわ
ち、実質的法は法によって市民を過剰に統御しようとする傾向がある、という点
がそれである。この点は自由の制限に表れているが、その対策として1960年代末
以降に登場したのが、「手続的法」である。手続的法は多元的立憲国家の法と呼
ばれ、実質的法の上記弱点を克服するために、学習能力のある（lernfähig）形で
［すなわち、社会の変動に柔軟に対応しながら：天田
（13）
］、組織のあり方や手続に関
する間接的な規制を敷こうとするものである（S. 438）。
　また、以上のモデルは、J・ハーバーマスの討議理論にもみてとれる
（14）
。ハーバ
ーマスによれば、手続的法は、自由主義的法パラダイムと社会国家的法パラダイ
ムの弱点を回避しつつ、両者の核心を引き継ぐものである。ハーバーマスは、私
的自律に固執する点を、自由主義的法パラダイムと社会国家的法パラダイムの欠
点とみる。具体的には、自由主義的法パラダイムは、市民の自由を保障する際に
不平等を生み出す。これに対して、社会国家的法パラダイムは、社会的請求権の
保障によって平等を確保する過程で、自由を制約するパターナリズムに至る。そ
のなかにあって手続的法パラダイムは、討議を法的に制度化することによって、
市民の私的自律と公的自律をともに実現するよう要求するのである（S. 438 f.）。
　さらに、 3 段階モデルは、刑法の発展ともパラレルである。これによれば、
「形式的刑法」（formales Strafrecht）は、P・J・A・フォイエルバッハが築き上げ
た19世紀の自由主義刑法である。その特徴は、罪刑法定主義・行為刑法・法益保
護である。これにつづく「実質的刑法」（materiales Strafrecht）は、20世紀におけ
る産業社会の刑法である。その代表格が F・リストの社会学的刑法学派であり、
この学派は目的思想・行為者刑法・特別予防を特徴とする。そして、以上のよう
な形式的刑法・実質的刑法を経て誕生した「手続的刑法」（prozedurales Straf-
recht）は、現代のリスク刑法・予防刑法・安全刑法と関連し、普遍的法益（環
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境・経済等）・危殆化犯（Gefährdungsdelikt）・処罰の早期化を課題とする。この
点で、手続的刑法はある種の「パラダイムシフト」であり、これによって刑法の
重点は、合意に基づく協同的・コミュニケーション的な意思決定プロセスにおい
て種々の課題をいかに「柔軟に」統御するか、に移行している
（15）
（S. 439）。
3 　「手続による基本権保護」としての法における手続化
　法における手続化概念をさらに具体化するためには、手続化の憲法的地位をも
明らかにする必要がある。この点につき、手続化は、手続による基本権保護
（Grundrechtsschuzt durch Verfahren）が具現化したものであることをまず認めな
ければならない（S. 440）。
　（ 1）手続による基本権保護の根拠
　手続による基本権保護が要請されるのは、基本権がその実体的保護機能を十分
に履行できないときである。その根拠は、主として以下の 3 点に求められる。す
なわち、第 1 が、規範的規制の欠如である。つまり、基本権から実体的基準を読
み取れないときや、実体的要件が補充を要する一般条項によってしか読み替えら
れないときは、規範的規制そのものが欠けているといえる。第 2 が、認知的欠如
である。これが生じるのは、特に環境法等の複合的な問題を判断するために、手
続によるコミュニケーションに頼るほかない、という場合である。第 3 に、時間
的要因により、基本権保護が図れなくなることもある。たとえば、基本権が不可
逆的に侵害された後にはじめて当該事件の実体的審査が可能となる場合がこれに
あたる。要するに、手続による基本権保護は、判断手続の過程で基本権保護を前
倒し（Vorverlagerung）するよう求めているのである（S. 440 f.）。
　（ 2）手続による基本権保護の機能
　手続による基本権保護の根拠は、その機能をも明らかにする。まず、手続によ
る基本権保護は、認知的・時間的欠如を補うことにより、実体法を正しく実現な
いし創造する（実体法の実現・創造機能）。しかし、手続による基本権保護の機能
はそれだけではない。手続による基本権保護は、規範的規制の欠如を埋め合わせ
ることで、実体法と一体となった根拠づけとして「本来の正当化機能」を発揮す
る。その意味で、手続的法は、実体法を補完および／または代替する（実体法の
補完・代替機能）。また、手続による基本権保護が（行政）裁判所の監督能力を高
め、それによって市民の権利保護を高めるほどに、手続の法的安定性も高まるこ
とになる（法の安定化機能）。さらに司法が、行政手続における市民参加の目的
を、「手続法（Verfahrensrecht）の公正な適用が、……［行政官庁の：ザリガー］
決定を市民が必須のものとして受け入れるための前提条件」であると位置づける
ときは、参加（Partizipation）による正当化が認められる
（16）
（参加による正当化機能）
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（S. 441）。
　（ 3）手続による基本権保護の構造
　手続による基本権保護の構造は、上述した根拠と機能から導かれる。そのもっ
とも重要な構成要素は、手続による基本権保護の「実体的基本権従属性」（mate-
rielle Grundrechtsabhängigkeit）である。すなわち、手続化が実体的基本権を保護
する手段である以上、それが手続による基本権保護の根拠と限界をなす。ここに
いう「根拠」とは、手続による基本権保護が、実体的基本権を保護するのに適し
ている場合にのみ正当であることをいう。また、同じく「限界」とは、実体的基
本権の保護範囲が及ぶかぎりでのみ、手続による基本権保護が必要であることを
いう。さらに、手続による基本権保護のそのほかの構成要素として、「比例」原
則を挙げることもできる。すなわち、手続的法も、当該手段が目的達成に適合し
ており（geeignet）、必要であり（erforderlich）、かつ期待可能（zumutbar）なもの
でなければならない。最後に、「手続固有の価値」も、手続による基本権保護の
構成要素として数えられる（S. 442）。
4 　法における手続化概念
　法発展における 3 段階モデルを確認し（前出・ 2 ）、手続による基本権保護と
いう理念を確認したことで（前出・ 3 ）、法における手続化概念をいっそう明確
に規定することが可能となる（S. 442）。
　（ 1）手続化と訴訟法
　まず確認すべきは、法における手続化が、民事訴訟法や刑事訴訟法等の「訴訟
法」（Prozessrecht）による実体法の事後的執行とは何の関わりもない、という点
である。すなわち、法における手続化の増加が、手続をつうじて実体法を統御し
ようとした20世紀末の動きに端をなすのだとすれば、そのことは、19世紀にすで
に存在していた訴訟法とは無関係である。そのかぎりで、手続的法の適用範囲
は、手続による基本権保護の適用範囲よりも「狭い」といえる。要するに、法に
おける手続化ないし手続的法は、古典的な訴訟法と区別されなければならない
（S. 443）。
　（ 2）手続化と実体法─手続的法の概念
　もっとも、手続的法と実体法の関係については争いがある。たとえば、R・フ
ランクスキによれば、手続的法は「実体法の一部」であり、その意味で、実体法
を部分的に補完ないし代替する
（17）
。その一例が、刑法218a 条 1 項に基づく妊娠中
絶である。この条項によると、妊婦が侵襲の少なくとも 3 日前に、前もって助言
を受けたことを証明書によって医師に対し明らかにした場合、妊婦により要請さ
れた受胎後12週以内の妊娠中絶は、構成要件に該当しない（S. 443 f.）。
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　かくして、手続的法と実体法の関係は、手続的法が、［事後的な（ex post）：天
田］訴訟法ではなく、実体的判断の正しさを事前に（ex ante）関連づけるすべて
の手続的規定をカヴァーする形で規律されなければならない。このように、実体
的判断の正しさに事前に関係してくるという点で、手続的法は実体法に分類され
うるし（刑法218a 条 1 項）、さらには、形式的法にも含まれうる（たとえば、家事
手続法（FamFG）287条 3 項・298条の行政手続法上の諸規定）。このような意味にお
いて、手続的法は、法の基礎づけ（正統化）機能、法の創造（法適用）機能、法
の安定化機能、そして参加による正当化機能を引き受ける特殊な法的カテゴリー
なのである（S. 444 f.）
5 　刑法における手続化の表れ方
　刑法における手続化とは、特定の手続を遵守することによって、これに対応す
る法益侵害行為ないし法益関係的行為を不可罰とすることをいう。そのため手続
化は、体系的には、構成要件レベルか正当化レベルのいずれかに位置づけられる
（18）
（S. 446 f.）。
　（ 1）医事（刑）法における手続化
　手続化は、医事（刑）法の領域で多用されている。医事（刑）法は、同意を手
続化することで、実体法との関連で生じる規定やその適用時の不明確さを補い、
法的安定性を高めている。時系列的には、次頁の表で示すような規制が挙げられ
る（S. 447 f.）。
　（ 2）一般刑法における手続化
　手続化は一般刑法にも見いだせる。手続化が古くからみられるのが「行政従属
性」であり、これは、無許可賭博罪（刑法284条）のほか、環境刑法においては、
水域汚染罪（同324条）にいう「権限なく」（unbefugt）、大気汚染罪（同325条）の
「行政法上の義務に違反して」、施設の無許可操業罪（同327条）にいう「認可を
受けずに」といった文言に表れている。行政従属性の手続的特徴は、許可が関係
者間の討議的行政手続を要件とし、公務担当者が特別な管理権限に基づいてこれ
を与える点にある（S. 448）。
　（ 3）経済刑法における手続化
　さらに、手続化は、経済刑法の領域でも増えつつある。ここでも手続化は、刑
法の規範的問題（倫理的・道徳的な不明確性）、認知的問題（専門化・複雑化に起因
する不確実性）、および時間的問題（予測の不確実性）に対処する。経済刑法にお
ける手続化は、たとえば、取締役の義務違反に関する規定（株式法（AktG）93条
1 項 2 文の経営判断原則等）の不明確性や、破産刑法上の「秩序ある経済の要請」
（刑法283条以下）にかかる予測の不確実性との関連で問題となる（S. 449）。
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6 　（刑）法における手続化への異論と限界
　（ 1）手続化への異論
　（刑）法における手続化に対しては、誤解に基づく異論が唱えられている。ま
ず何より、そもそも、手続化を支持する多くの論者は、パラダイムシフトという
意味での全刑法の変革に賛成しているわけではない。彼らは、刑法の規範的・認
知的・時間的問題を、手続をつうじて解決しようとしているにすぎない（S. 
450）。
　また、手続化の狙いは、すでにそのアプローチから誤解されることがある。こ
の点につき、治療中止における患者の事前指示の手続化は、「手続による権利喪
失」であるとの批判が寄せられている。この批判を展開する G・アルツトは、
患者の事前指示を手続化することで、「市民は、その判断能力を制御手続のなか
で……証明するまで、判断能力を有しないものとして扱われる」。それゆえ、「合
法化ではなく犯罪化（Kriminalisierung）が手続化の目的である！……法益として
の自己決定を排除する点が問題なのである」という
（19）
。しかし、患者の事前指示を
手続に則って検討することが、なぜ本人の自己決定を排除することにつながるの
かは、必ずしも明らかでない（S. 450）。
規　　制 主な内容
去　　勢
（1969年）
♦ 鑑定委員会または世話裁判所による許容要件の検討（去勢法 5 条、 6 条）
♦ 手続違反処罰（同 7 条）
妊娠中絶
（1995年）
♦ 助言に基づいて行われた妊娠中絶の構成要件不該当性（刑法218a 条 1 項）
♦ 緊急状況や葛藤状況における妊婦への助言手続（同219条）
♦ 手続違反処罰（同218c 条）
臓器移植
（1997年）
♦ 臓器摘出時の死亡確認、その文書化義務、およびその際の手続違反処罰（臓
器移植法（TPG） 5 条 1 項・ 2 項、20条 1 項 1 号）
♦ 死後の臓器摘出における同意手続、その文書化義務、およびその際の同意不
取得の処罰（同 4 条、19条 2 項）
♦ 生体からの臓器摘出における文書化義務、審査委員会による許容要件の検討、
およびその際の説明義務違反の処罰（同 8 条、19条 1 項 1 号）
臨床試験
（1998年）
♦ 倫理委員会による同意の意思表示と、所轄の連邦官庁による認可（医薬品法
（AMG）40条 1 項、医療機器法（MPG）20条 1 項）
♦ 手続違反処罰（医薬品法96条11号、医療機器法41条 4 項）
臨死介助
（2009年）
♦ 世話人による患者の意思確認手続（民法1901a 条 2 項）
♦ 世話裁判所による臨死介助の認可（同1904条）のための手続
着床前診断
（2011年）
♦ 倫理委員会による許容要件の検討とその文書化（胚保護法（ESchG） 3 a 条
3 項）
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　（ 2）限界：過剰な手続主義
　かくして手続化への異論は退けられるが、（刑）法における手続化には限界も
ある。手続的法がその実体的基本権従属性の限界を超えるときに生じる、過剰な
手続主義（Hyperprozeduralismus）の問題がそれである。すなわち、当該手続が
人の自律を志向するものであるとき、それは自律志向的な手続的パターナリズム
であり、ソフト・パターナリズムの下位事例として正当化されうる。しかし、手
続が厳格すぎると、過剰な手続主義に至ることもある。その一例が、刑法170条
2 項による扶養義務違反の処罰である。この処罰は行き過ぎである。なぜなら、
本条項は、離婚後に別の男性の子を妊娠した前妻に扶養料を手渡さずにいる、胎
児から遠く隔たった、離婚した夫まで捕捉してしまうからである。また、自殺幇
助を不可罰とする法案
（20）
も、純粋な手続違反を実体的要件の違反と同じ法定刑で処
罰しようとする点で、過剰な手続主義に陥る傾向がある（S. 451 f.）。
三　若干のコメント 
─ザリガー論文の意義と析出される課題
1 　ザリガー論文の意義
　以上、ザリガー論文の内容を要約・紹介してきた。本論文は、これまで刑法学
の領域においてカズイスティックに論じられてきた「手続化」の各ケースに対
し、これらを規律するグランド・セオリー（手続的刑法）を提供しようとする意
欲的な試みといえる。たしかに、「手続的刑法」という構想がどれほどの妥当性
を有するのかは、それ自体検討を要する課題ではある。しかし、このような課題
が残されているという点は、本論文の価値をいささかも減ずるものではない。む
しろ、これまで「主として好意的に受け止められ、時折批判を受けるにすぎなか
った
（21）
」この種の議論を、（刑）法学全体を巻き込んだ批判的検証の場に持ち込ん
だ点は、ザリガーの功績として高く評価されるべきである。しかも、本論文が取
り上げる医事刑法・環境刑法・経済刑法の各ケースは、理論上はわが国でも問題
となりうる。その意味で、われわれがドイツ（およびこれと体系を同じくする近隣
諸国
（22）
）から学ぶべき点はなお多いように思われる。
　そこで以下では、本論文から、今後特に検討を要すると思われる課題をいくつ
か抽出してみたい。議論の土壌が育っていない現段階で本論文に対して皮相的な
批判を羅列するよりも、ここでは他日の本格的検討を期して論点整理に徹するほ
うが、わが国にとって少しでも実りある作業になると考えるからである。
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2 　ザリガー論文から析出される課題
　（ 1）法における手続化概念の規定─憲法学との対話
　第 1 に、「手続化」をどのような概念として把握するか、という概念規定の問
題が挙げられる。この点につき、まずザリガーは、「手続化」概念を広義と狭義
に二分する。これにより、形式規定を遵守するすべての手続（広義）と、個人対
個人の社会的討議手続（狭義）が区別され、後者のみが、犯罪論の枠内で検討さ
れるべき「手続化」となる。具体的には、妊娠中絶における妊婦への助言要件、
臨床試験におけるリスク・ベネフィット衡量や同意要件、行政官庁による認可要
件等がこれにあたる。その際、ザリガーは「手続による基本権保護」という憲法
学の知見からアプローチすることで上記理解を裏打ちし、そこからさらに、実体
法の実現・創造機能や補完・代替機能といった手続化の諸機能を導いている。こ
のようなアプローチは注目に値するが、ドイツ憲法学の知見をわが国の刑法学に
そのまま輸入することはできないだろう。今後は、日独憲法学の知見を参照しな
がら、「手続化」概念を規定する作業が必要となる。
　（ 2）犯罪論における手続化概念の位置づけ─刑法解釈論的検討
　これと関連して第 2 に、手続化概念が犯罪論のどのレベルで機能するか、とい
う体系的位置づけの問題がある。この点につき、ザリガーは、2010年に公表した
別稿において、「手続的正当化という狭い概念が適切なのか、それとも、特に構
成要件レベルか正当化レベルかの位置づけを不確定のままにした、手続的合法化
（prozedurale Legalisierung）という広い概念のほうが適切なのか
（23）
」という問いを立
て、結論として手続化は、正当化レベルでも構成要件レベルでも投入可能である
（そのかぎりで、「手続的合法化」という広い概念を用いるほうが望ましい）、とする。
たとえば、同論文は、構成要件レベルでの把握として、刑法218a 条を取り上げ
ている。本条は、連邦憲法裁判所の第 2 次堕胎判決
（24）
を受けて、妊婦への助言等を
経て行われた妊娠中絶が構成要件に該当しない旨を定めた規定である。これに対
して、正当化レベルでの把握として、治療中止が挙げられる。この文脈における
手続化は、患者本人の現実的ないし推定的同意と結び付く概念であり、これをド
イツやわが国の通説のように違法阻却事由ととらえるのであれば
（25）
、手続的「正当
化」と呼ぶのが妥当ということになる。もっとも、同意のような「実体的」正当
化事由と、「手続的」正当化が犯罪論体系上どのような関係に立つのかは、本論
文では必ずしも明らかにされていない。今後のザリガー理論の精緻化が待たれ
る。
　（ 3）個別の事案・類型に即した検討─比較法分析の際のポイント
　もとより第 3 に、ドイツとわが国における規制手法の違いについては、比較法
分析に際して特に注意が必要である。ザリガーによると、手続化論は、刑法の基
256　　早法 94 巻 2 号（2019）
本原則を掘り崩そうとする理論でも、手続違反をすべて実体法違反ととらえよう
とする理論でもない。すでにわが国でも指摘されているとおり、たとえば、終末
期医療において患者の意思確認プロセスに何かしらの不備があったからといっ
て、そのことが殺人罪の違法性とただちに結び付くわけではない
（26）
。この指摘は基
本的に正当であると考えるが、わが国では患者の意思確認プロセスをガイドライ
ンで、ドイツでは民法典という法律の「世話編」でそれぞれ定めており、この点
で両国の制度には違いがある。また、同様のことは、医薬品・医療機器の臨床試
験にもあてはまる。すなわち、ドイツでは、医薬品等の臨床試験に関するルール
が「法律」に直接明記されているのに対し、わが国では指針等でこの種の問題に
対応している
（27）
。ドイツとわが国のこうした違いを踏まえながら比較法分析に取り
組まなければ、手続化の法効果を大きく見誤ることになるだろう。法とガイドラ
インの関係についても、具体的な法移植の場面をにらみつつ、個別の事案・類型
に即した検討が求められよう。
【付記】
　本稿は、日本学術振興会平成30年度科学研究費（若手研究：課題番号
18K12665）に基づく研究成果の一部である。
（ 1 ）　プロセスガイドラインは、2018年 3 月に改訂されている。その詳しい内容につき、厚生労
働省「『人生の最終段階における医療の決定プロセスに関するガイドライン』の改訂について」
平成30年 3 月14日（https://www.mhlw.go.jp/stf/houdou/0000197665.html, 2018年 9 月 1 日最終
閲覧）参照。
（ 2 ）　山口厚ほか「［座談会］終末期医療と刑法」ジュリスト1377号（2009年）86頁以下、95頁
〔佐伯仁志発言〕、97頁〔今井猛嘉発言〕、池上直巳＝町野朔「《対談》終末期における医療と法
律」刑事法ジャーナル35号（2013年）94頁以下、98─99頁〔町野朔発言〕参照。
（ 3 ）　Frank Saliger, Prozeduralisierung im （Straf─） Recht, in: Winfried Hassemer/Ulfrid Neu-
mann/Frank Saliger （Hrsg.）, Einführung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Ge-
genwart, 9. Aufl., 2016, S. 434 ff. フランク・ザリガーは、ミュンヘン大学法学部・刑法、刑事
訴訟法、経済刑法および法哲学講座の教授である。なお、本稿における 1 、 2 ……という節の
見出し語は、原文を踏まえつつ紹介者が独自に付したものである。また、原文における脚注の
記述は、特に必要と思われる情報に限って本稿でも引用し、さらに原文の該当頁は、本文中に
括弧で表記することにする。
（ 4 ）　Arthur Kaufmann/Winfried Hassemer/Ulfrid Neumann （Hrsg.）, Einführung in die 
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. Aufl., 2011〔初版の邦訳として、A・
カウフマン＝ W・ハッセマー編（竹下賢編集代表）『法理論の現在』（ミネルヴァ書房・1979
年）がある〕。
（ 5 ）　総論的検討として、Frank Saliger, Prozedurale Rechtfertigung im Strafrecht, in: Fest-
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schrift für Winfried Hassemer, 2010, S. 599 ff. があり、医事法領域を検討対象とする論文とし
て、ders., Legitimation durch Verfahren im Medizinrecht, in: Erwin Bernat/Wolfgang Kröll 
（Hrsg.）, Recht und Ethik der Arzneimittelforschung, 2003, S. 124 ff. がある。また、臨死介助
（Sterbehilfe）に特化した分析として、ders., Sterbehilfe nach Verfahren: Betreuungs─ und 
strafrechtliche Überlegungen im Anschluß an BGHSt 40, 257, in: KritV 81 （1998）, S. 118 ff.; 
ders., Grundrechtsschutz durch Verfahren und Sterbehilfe, in: Lorenz Schulz （Hrsg.）, Verant-
wortung zwischen materialer und prozeduraler Zurechnung, ARSP─Beiheft Nr. 75, 2000, S. 
101 ff. 等も参照。
（ 6 ）　Prozeduralisierung ということばを「手続化」と訳出する先行研究として、楜澤能生「法
化とポスト介入主義法モデル」法の科学16号（1988年）159頁以下、161頁、同「オートポイエ
シスと法理論─西ドイツにおける『ポスト福祉国家の法理論』の一潮流─」早稲田法学66
巻 2 号（1991年） 1 頁以下、81頁、山口聡「現代法の自己産出と自律性─ハーバマスとトイ
プナーの『法化』論を手がかりとして─」阪大法学40巻 1 号（1990年）103頁以下、106頁等
がある。これに対して、村上淳一「現代法分析の視角─西ドイツ法学におけるシステム理論
の展開─」同『ドイツ現代法の基層』（東京大学出版会・1990年）67頁以下、71─72頁〔初
出：法学協会雑誌107巻 1 号（1990年） 1 頁以下〕は、「プロセス化」とする。
（ 7 ）　Saliger （Fn. 5 ）, 1998, S. 145; ders. （Fn. 5 ）, 2010, S. 601 f. も同旨。さらに、Detlev Stern-
berg─Lieben, Gesetzliche Anerkennung der Patientenverfügung: offene Fragen im Strafrecht, 
insbesondere bei Verstoß gegen die prozeduralen Vorschriften der §§ 1901a ff. BGB, in: Fest-
schrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011, S. 537 ff., 549; Ramona Francuski, Proze-
duralisierung im Wirtschaftsstrafrecht, 2014, S. 150 f. 等も、この定義を支持する。
（ 8 ）　Winfried Hassemer, Prozedurale Rechtfertigungen, in: Festschrift für Ernst Gottfried 
Mahrenholz, 1994, S. 731 ff., 749, 751; ders., Die Basis des Wirtschaftsstrafrechts, in: Eberhard 
Kempf u.a. （Hrsg.）, Die Handlungsfreiheit des Unternehmers ─ Wirtschaftliche Perspektiven, 
strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 29 ff., 42.
（ 9 ）　狭い手続化概念を支持する Saliger （Fn. 5 ）, 2000, S. 127; ders. （Fn. 5 ）, 2010, S. 602 f. 
が、まずそのように述べている。これに対して、広い手続化概念に明確に賛同するのは、
Francuski （Fn. 7 ）, S. 172 ff. である。
（10）　Lisa Borrmann, Akzessorietät des Strafrechts zu den betreuungsrechtlichen （Verfahrens─） 
Regelungen die Patientenverfügung betreffend （§§ 1901a ff. BGB）, 2016, S. 180, 209, auch 
169.
（11）　紹介者注：本論文ではこれに対応する用語は用いられていないが、以下の説明は、法社会
学にいわゆる「法化」（Verrechtlichung, legalization）論とパラレルなものとして理解できる。
「法化」論の概要については、馬場健一「法化と自律領域」棚瀬孝雄編『現代法社会学入門』
（法律文化社・1994年）73頁以下参照。
（12）　以下の点につき、Rudolf Wiethölter, Entwicklung des Rechtsbegriffs （am Beispiel des 
BVG─Urteils zum Mitbestimmungsgesetz und ─ allgemeiner ─ an Beispielen des sog. Sonder-
privatrechts）, JbfRsozRth 8  （1982）, S. 38 ff., 39 ff.; Gunther Teubner, Reflexives Recht: Ent-
wicklungsmodelle des Rechts in vergleichender Perspektive, ARSP 68 （1982）, S. 13 ff., 23 ff.; 
ders./Helmut Willke, Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch refle-
xives Recht, ZfRsoz 6  （1984）, S. 4  ff., 19 ff.〔R・ヴィートヘルターの手続化論と G・トイプ
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ナーの自省的法（reflexives Recht）を紹介・検討する邦語文献として、楜澤・前出注（ 6 ）
法の科学16号161頁以下、樫沢秀木「介入主義法の限界とその手続化─『法化』研究序説
─」『法の理論 10』（成文堂・1990年）117頁以下、村上・前出注（ 6 ）71頁以下、89頁以下
参照〕。
（13）　紹介者注：「学習」ないし「学習する法」（lernendes Recht）という概念の理解にあたっ
ては、山口聡「『法化』論における法思考枠組の転換─ G・トイプナーの一般条項論を手が
かりとして─」阪大法学41巻 4 号（1992年）367頁以下、382頁、389頁注（41）等を参考とし
た。
（14）　Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechts und des 
demokratischen Rechtsstaats, 1992, S. 472 ff.〔邦訳として、ユルゲン・ハーバーマス（河上倫
逸＝耳野健二訳）『事実性と妥当性（下）─法と民主的法治国家の討議理論にかんする研究』
（未来社・2003年）126頁以下〕。
（15）　Andreas Eicker, Prozeduralisierung des Strafrechts, 2010, S. 79.
（16）　ミュルハイム・ケルリッヒ決定の反対意見（BVerfGE 53, 30 ［81 f.］）〔本決定につき、笹
田栄司「原子力発電所の許可手続と行政手続による基本権保護─ミュルハイム・ケルリッヒ
決定─」ドイツ憲法判例研究会編『ドイツの憲法判例（第 2 版）』（信山社・2003年）73頁以
下、77頁注（16）〕がそのように判示している。
（17）　Francuski （Fn. 7 ）, S. 173 ff.
（18）　紹介者注：ドイツ法の条文邦訳として、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』
（法曹会・2007年）、アルビン・エーザー（上田健二＝浅田和茂編訳）『医事刑法から統合的医
事法へ』（成文堂・2011年）305頁以下、早川勝「1965年ドイツ株式法の改正と展開」同志社法
学63巻 6 号（2012年）165頁以下、200頁以下、ソーニャ・ロートエルメル（只木誠監訳）『承
諾、拒否権、共同決定　未成年の患者における承諾の有効性と権利の形成』（中央大学出版
部・2014年）341頁以下等を参照。
（19）　Gunther Arzt, Patientenverfügung: Rechtsverlust durch Verfahren, in: Gedächtnisschrift 
für Manfred Wolf, 2011, S. 609 ff., 618, 619 Fn. 28.
（20）　BT─Drucks. 18/5375, S. 4  f., 11, 13 参照。
（21）　Saliger （Fn. 5 ）, 2010, S. 600.
（22）　たとえば、Eicker （Fn. 15） は、スイス・ベルン大学に提出された教授資格請求論文であ
り、ドイツ・スイスの法状況を前提としながら、この種の問題に対して包括的な検討を加えて
いる。
（23）　Saliger （Fn. 5 ）, 2010, S. 607.
（24）　BVerfGE 88, 203. 本判決については、上田健二＝浅田和茂訳「ドイツ連邦憲法裁判所第二
次妊娠中絶判決の概要」同志社法学45巻 4 号（1993年）158頁以下、小山剛「第 2 次堕胎判決」
ドイツ憲法判例研究会編『ドイツの憲法判例Ⅱ（第 2 版）』（信山社・2006年）61頁以下等を参
照。
（25）　被害者の同意によって構成要件該当性が否定されるとする見解からも、推定的同意は違法
阻却事由として扱われている。ドイツでの議論については、Claus Roxin, Strafrecht Allge-
meiner Teil Bd. I, 4. Aufl., 2006, § 18 Rn. 3  を、わが国の代表的な見解として、山中敬一『刑
法総論〔第 3 版〕』（成文堂・2015年）614頁以下、山口厚『刑法総論　第 3 版』（有斐閣・2016
年）179─180頁をそれぞれ参照。
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（26）　辰井聡子「終末期医療とルールの在り方」甲斐克則編『医事法講座 第 4 巻　終末期医療
と医事法』（信山社・2013年）215頁以下、231頁、山本紘之「治療中止における手続履践の刑法
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